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Ⅰ　はじめに
取消しと登記をめぐる議論は，大判昭和17年９月30日民集21巻911頁によって，
取消後に第三者が登場した事案に関し，いわゆる復帰的物権変動論を用い，民法
177条により登記を備えなければ取消権者は先に登記を備えた第三者に対抗し得な
いと解されてきた（１）。
こうした判例に関しては，取消しの遡及効（民法121条）を取消後の第三者にも
貫くべきこと，取消前の転得者は悪意だと保護されないのに（民法96条３項参照），
取消後の転得者は逆に悪意（背信的悪意者は除く）でも保護されることになって不
都合であることなどを理由に，民法94条２項の類推適用を説く見解（２）も有力に主張さ
れ，近時の多数説を形成している。
ところで，民法94条２項の類推適用をめぐる判例で，近時，その適用領域を拡大
した注目すべき最判平成18年２月23日民集60巻２号546頁が登場するに至った。こ
の判例の登場は，取消しと登記をめぐる問題に，実は大きな影響を与える論理を内
包している。
本稿では，こうした判例の積み重ねにより，前掲大判昭和17年９月30日を判例変
更することが可能に成りつつあることを，検証することとしたい。
Ⅱ　民法94条２項類推適用論
取消後の第三者に関し，理論的には取消しの遡及効（民法121条）を貫徹して民
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法94条２項を類推適用する有力説がすぐれているが，判例が，取消しの遡及効（民
法121条）にあえて目をつぶり民法177条で処理してきたのは，民法94条２項の類推
適用論に限界があり，取消後の第三者が問題となった判例の当時の状況では民法94
条２項の類推適用を用いるのが困難であったことによる。
民法94条２項類推適用論は，前掲最判平成18年２月23日が登場する以前は，例え
ば，四宮教授によれば以下のように整理されていた（３）。
（１）意思外形対応型
（ａ）外形自己作出型（権利者自身が外形を作出し，その外形を第三者が信頼し
た場合）
例えば，建物を新築したＡがＢ名義で建物保存登記をしたところ，Ｂが勝
手にＣに処分し，ＣはＢが権利者であると思って譲り受けたという場合には，
民法94条２項の類推適用によって保護される（最判昭和41年３月18日民集20
巻３号451頁）。
（ｂ）外形他人作出型（第三者の信頼した外形は他人が作出したもので，権利者
の意思とくいちがう場合）
例えば，Ａの不動産の登記をＢが勝手にＢ名義に移したのを知りながら，
Ａは登記の抹消を４年余にわたって放置し，その間，Ａの債務を担保するた
めにＢ名義のままその不動産に根抵当を設定したことがあるという場合に関
し，Ａの明示又は黙示の承認があったとして民法94条２項を類推適用し，Ａ
は，Ｂからの善意の譲受人Ｃに対し，Ｂに所有権移転のないことを対抗しえ
ない（最判昭和45年９月22日民集24巻10号1424頁）。
（２）意思外形非対応型
Ａの意思に基づいて虚偽の第一の外形が作られたのち，名義人Ｂの背信行為
で第二の外形が作られ，その外形に基づいてＢが処分したが，第二の外形に対
するＡの承認がないというような場合である。
例えば，Ｂの信用を外観上増大させる目的でＡの不動産についてＢに仮登記
を与えたところ，ＢがＡの印鑑を無断使用して本登記に改めＣに処分した場合
に関し，「民法94条２項，同法110条の法意に照らし，外観尊重および取引保護
の要請」から，善意無過失のＣを保護した（最判昭和43年10月17日民集22巻10
号2188頁）。
取消後の第三者が問題となる事案においては，取消権者は取消しにより虚偽の登
記が存在していることを知りながら，取消権者に登記を戻すことを怠っているので
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あり，意思外形対応型で虚偽の登記を放置した前掲最判昭和45年９月22日の事案に
類似する状況にある（４）。しかし，前掲最判昭和45年９月22日は，帰責の根拠を，虚偽
の登記に対する権利者の「明示又は黙示の承認」に求めている。こうした判例の段
階においては，虚偽の登記を「放置」したことをもって帰責性を認める段階に最高
裁がまだ至っていない以上（５），取消後の第三者の場面で，虚偽の登記に対する権利者
の「明示又は黙示の承認」が肯定できない限り，民法94条２項の類推適用を判例が
用いるのは困難な状況にあったと言える（６）。
Ⅲ　前掲最判平成18年２月23日の登場
「不動産の所有者であるＸから当該不動産の賃貸に係る事務や他の土地の所有権
移転登記手続を任せられていたＡが，Ｘから交付を受けた当該不動産の登記済証，
印鑑登録証明書等を利用して当該不動産につきＡへの不実の所有権移転登記を了し
た場合において，Ｘが，合理的な理由なく上記登記済証を数か月間にわたってＡに
預けたままにし，Ａの言うままに上記印鑑登録証明書を交付した上，ＡがＸの面前
で登記申請書にＸの実印を押捺したのにその内容を確認したり使途を問いただした
りすることなく漫然とこれを見ていたなど」（７）の事情の下で，前掲最判平成18年２
月23日は，Ａが「本件登記手続をすることができたのは，上記のようなＸの余りに
も不注意な行為によるものであり，Ａによって虚偽の外観（不実の登記）が作出さ
れたことについてのＸの帰責性の程度は，自ら外観の作出に積極的に関与した場合
やこれを知りながらあえて放置した場合と同視し得るほど重いものというべきであ
る」とした上で，「Ｙは，Ａが所有者であるとの外観を信じ，また，そのように信
ずることについて過失がなかったというのであるから，民法94条２項，110条の類
推適用により，Ｘは，Ａが本件不動産の所有権を取得していないことをＹに対し主
張することができないものと解するのが相当である。」とした。
本判決の特徴は，以下のように指摘することができる。
第一に，外形他人作出型であるが，権利者の意思に対応した外観が作出されたわ
けではなく（意思外形非対応型），「Ａの権限逸脱行為が介在して外観が作出された
ものであることから，本判決は，第三者が保護されるためには善意無過失を要する
としたものと考えられる。」（８）
第二に，「権利者がＡに基本代理権を授与したこと自体を外観作出についての権
利者の帰責事由ととらえる」のではなく，「第三者の信頼の対象は，Ａが所有者で
あるという外観（登記）であり，そのような虚偽の外観が作出されたことについて
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の権利者の関与ないし帰責性を問題とすべきである」。そして，「本判決は，Ａが権
限を逸脱して自己名義に所有権移転登記をした上で不動産を第三者に売却した事案
において，権利者が虚偽の外観作出に積極的に関与した場面を本来の適用対象とす
る民法94条２項を基礎とし，権限逸脱の場面についての民法110条を重畳的に類推
適用する従来の理論構成を基本的に維持しながら，虚偽の外観作出について権利者
の積極的な関与又は承認がある場合に加えて，権利者にこれらと同視し得るほど重
い帰責性が認められる場合にも，民法94条２項，110条を類推適用すべき基礎があ
り，善意無過失の第三者が保護されることを示したものである」（９）。
第三に，「第三者保護を権利者の不実の認識ある態度がある場合に（基本的に）限
る理由はなく」，「権利者が真正の登記を保持し，または真正の登記に改めることが
できたのに，それを怠ったといえる場合には，登記を信頼した第三者が保護されて
よい」と考えるならば，「本判決のような判断もありえて当然ということになる」（10）。
第四に，「Ｘは，自分が意図しない外形（Ａ名義の登記）が作り出される原因を
与えており，この点に帰責性がある」とした上で，「この帰責性を考慮して，Ｘの
意思が対応する部分を超えて作出された外観を信頼して，善意無過失で取引関係に
入ってきた者を保護するために，94条２項と110条の類推適用によって解決してい
る」。本判決の事案は，意思外形対応型でなく，虚偽の外形（第１の外形）を作り
出すことを要求していた従来の「意思外形非対応型」でもなく，本判決は，「従来
の『意思外形非対応型』をさらに一歩拡張して，なんら『Ｘの関与した外形（従来
の非対応型の第１の外形）』がないにもかかわらず，94条２項を類推適用し，相手
方ＹがＡの登記が不実登記であることについて善意・無過失であれば保護するとい
う新しい途を開いたことは確かである」（11）。
Ⅳ　取消しと登記の問題に与える影響
前掲最判平成18年２月23日により，民法94条２項の類推適用論が，動的安全にシ
フトし，従来の「意思外形非対応型」をさらに一歩拡張して自分が意図しない虚偽の
外形に原因を与えているという与因に帰責性を求めることができるようになると，
意思外形対応型の類型においても影響を及ぼすといえる。すなわち，意思外形対応
型の外形他人作出型に関しては，従来帰責の根拠を権利者の「明示又は黙示の承認」
に求めてきたが，承認という評価ができない場合であったとしても，虚偽の外形を
知りながら放置したというレベルで帰責性をとることを可能にするといえる。
前掲最判平成18年２月23日が，「Ａによって虚偽の外観（不実の登記）が作出さ
76 専修ロージャーナル　第12号 2016. 12
れたことについてのＸの帰責性の程度は，自ら外観の作出に積極的に関与した場合
やこれを知りながらあえて放置した場合と同視し得るほど重いものというべきであ
る」と述べて，従来の判例で用いられた「承認」という表現を用いず，「あえて放
置」という表現を用いているのも（12），「意思外形対応型」に関し「意思外形非対応型」
の判例の変遷と足並みを揃えた重要な表現の変更と解すべきである（13）。
そして，前掲最判平成18年２月23日の背後に佐久間教授が指摘（前章の「第三に」
で引用した文章を参照）するように，「権利者が真正の登記を保持し，または真正
の登記に改めることができたのに，それを怠ったといえる場合には，登記を信頼し
た第三者が保護されてよい」という考えがあるならば，取消しと登記が問題となる
取消後の第三者の場面で，取り消したにも関わらず登記を戻さなかった取消権者よ
りも，登記を信頼した第三者を保護することができ，取消後の第三者に民法94条２
項の類推適用を用いる障害はなくなったといえよう。
Ⅴ　私見
取消後の第三者に，いわゆる復帰的物権変動論を用い，民法177条で処理する判
例理論は，背信的悪意者に該当しない限り登記を備えた第三者は取消権者に優先す
ると解されてきたが，取消しのなされたことを知って登記を備えた第三者は，背信
的悪意者に該当すると主張する見解が有力に主張されており（14），民法94条２項の類推
適用論との差異は接近してきていると言える。
取消しと登記が問題となる取消後の第三者の場面で，判例が採用するいわゆる復
帰的物権変動論を用いた民法177条論は背信的悪意者の認定を弾力化する運用を経
る中で，そして，有力説が主張する民法94条２項類推適用論は，前掲最判平成18年
２月23日が登場しその適用領域を動的安全にシフトさせる中で，適用領域が交錯す
るようになり，どちらを用いるかによる差異は一層縮まりつつある（15）。そして，この
問題は，理論的には取消しに遡及効（民法121条）がある以上，「登記に公信力を認
めないわが民法の価値体系の下で，そのことから不当な不利益を蒙ることあるべき
第三者の保護・取引安全の保護を，どの程度あるいはどの範囲ではかりうべきもの
か，そしてその目的実現のための法的技術としては，どのような法技術が妥当であ
るかの問題」（16）であることから，取消後の第三者を保護するためには，民法94条２
項の類推適用が用いられるべきである。
民法94条２項の類推適用論の適用領域を拡張した前掲最判平成18年２月23日は，
民法94条２項を類推適用する場合の帰責性の判断に虚偽の登記を「知りながらあえ
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て放置した場合」（登記の懈怠）を許容しており（17），停滞していた取消後の第三者の
議論に新たな息吹をもたらすものであるといえよう。そして，取消後の第三者に判
例が民法94条２項の類推適用論を適用するに至ったとき，下森教授が述べるように，
「対抗問題借用理論は，過渡期の理論として，その歴史的使命を終ったと評価すべ
きではあるまいか。」（18）と言えることになろう。
内田教授は，前掲最判平成18年２月23日が用いた「94条２項と110条を重ねて援
用する論理は，当初の94条２項類推適用の事案を超えて，一般的な権利外観法理に
近い機能を果たし始めていることを感じさせる」と指摘するが（19），「一般的な権利外
観法理に近い機能」を果たす結果，「いわゆる取消と登記の問題その他の物権法の
領域における各論点の処理において，判例が採用する177条説（復帰的物権変動説）
に代替する救済法理として94条２項類推適用を論ずることが可能となり易い」（20）こ
とになる。
そして，民法94条２項の類推適用は登記に公信力を付与したのと同じ結果を導く
機能があるが（21），前掲最判平成18年２月23日の登場や，取消後の第三者に民法94条２
項を類推適用する判例法理を新しく登場させることを通じて，我妻博士が指摘する
「不動産物権変動に関してわが国法の有する一大欠陥たる公信力の欠缺」（22）を補完す
る役割を一層果たすことになると言えよう。
注
（１）こうした判例は，戦後は，最判昭和32年６月７日民集11巻６号999頁によって踏襲されている。
（２）こうした見解として，幾代通「法律行為の取消と登記」於保不二雄先生還暦記念『民法学
の基礎的課題（上）』62頁（有斐閣，昭46），下森定「『民法96条３項にいう第三者と登記』再
論－最高裁昭和49年９月26日判決を中心として－」薬師寺志光先生米寿祝賀記念論集『民事法
学の諸問題』136頁（総合労働研究所，昭52），加藤一郎「取消・解除と第三者」法教７号65頁
（昭56），半田正夫「取消と登記」Law School 48号49頁以下（昭57），石田喜久夫編『民法総則』
171頁〔磯村保〕（法律文化社，昭60），下森定＝半田正夫編『別冊法学セミナー司法試験シリー
ズ民法Ⅰ総則・物権・担保物権・親族・相続』81頁〔平井一雄〕（日本評論社，第３版，平６），
北川善太郎『民法総則』170頁（有斐閣，第２版，平13），遠藤浩＝良永和隆『入門民法総則』
148頁（日本評論社，第２版，平17），川井健『民法概論２物権』44頁（有斐閣，第２版，平17），
加藤雅信『物権法』130頁（有斐閣，第２版，平17），河上正二『民法総則講義』384頁（日本
評論社，平19），内田貴『民法Ⅰ総則・物権総論』83頁以下（東京大学出版会，第４版，平20），
石田穣『物権法』220頁（信山社，平20），四宮和夫＝能見善久『民法総則』239頁（弘文堂，
第８版，平22），山野目章夫『物権法』57頁（日本評論社，第５版，平24）などがある。
もっとも，どの時点から民法94条２項を類推適用するかで，（ａ）取消権者が取り消して登記
を除去することが可能となった時とする説（幾代，磯村，石田），（ｂ）取消時とする説（四
宮＝能見，北川，遠藤＝良永，河上，内田），（ｃ）詐欺については取消時，それ以外は取消権
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者が取り消して登記を除去することが可能となった時とする説（下森，加藤一郎，加藤雅信），
（ｄ）取り消して取消権者名義に登記を通常回復する期間経過後（平井）が対立している。
（３）四宮和夫『民法総則』169頁以下（弘文堂，第４版補正版，平８）。
（４）ＡからＢに不動産が売買され登記をＢに移転したところ，取消権を有するＡがＡＢ間の売
買を取り消したが，登記をＡに戻さなかったので，Ｂが自己の不動産としてＣに売買し登記を
Ｃに移転した場合において，Ａの帰責性は登記をＡに戻すことができたのにそれを怠ったとい
うところにある。確かに，Ａが取り消して初めから無効の状態になったにもかかわらずＢに登
記が存在する状態を作り出しているという意味では，意思外形対応型の外形自己作出型に類似
するようにも思われる。しかし，外形自己作出型の帰責性は，自ら虚偽の外形を作出したとい
う積極性に求められるのであり，登記を戻すことを怠ったという消極性に帰責性を求める取消
しと登記の場面とでは利益状況を異にすると言える。意思外形対応型の外形他人作出型は，本
人が登記を戻さず放置したという点で取消しと登記の場面と共通性があり，帰責性を考える上
で類似する状況にあると言える。星野教授も，意思外形対応型の外形他人作出型の判例である
前掲最判昭和45年９月22日に関する判例評釈で，「民法94条２項の類推適用につきここまでき
た判例は，法律行為の取消と登記の問題についても再考せざるを得ない状況に立ち至ったので
はなかろうか」と指摘している（星野英一「判研」法協89巻６号130頁〔昭47〕）。
（５）権利者が知りながら虚偽の登記を放置していた場合に，民法94条２項の類推適用を肯定す
るか否かにつき，下級審では，肯定する判例（大阪高判昭和59年11月20日判時1141号85頁）と
否定する判例（名古屋高判昭和62年10月29日判時1268号47頁）とが対立している。前掲大阪高
判昭和59年11月20日は，「真実の権利者が，不実の登記の存在を知りながら，相当の期間これ
を放置したときは，その登記を信頼して利害関係を持つに至る第三者の出現が予測できるはず
のものであるから，真実の権利者において当該不実の登記を是正する手段を講ずべきものであ
り，これを怠った者が，登記を信頼して取引関係に立った第三者よりも厚く保護されるべき理
由はないから，少なくとも禁反言もしくは権利外観法理により，真実の権利者は登記を信頼し
た善意の第三者に対抗することはできないと解するのが相当である。」と解している。また，
学説においても，権利者が知りながら虚偽の登記を放置していた場合に，民法94条２項の類推
適用を肯定する見解（高島平蔵「不動産登記と民法94条２項」続判例展望（別冊ジュリ39号）
100頁〔昭48〕，吉田眞澄「民法94条２項の類推適用とその限界について」加藤一郎＝米倉明編
『民法の争点Ⅰ』44頁〔有斐閣，昭60〕など）と否定する見解（星野・前掲注（４）128頁，石
田喜久夫「判批」民商65巻３号58頁（昭46），安永正昭「民法における信頼保護の制度とその
法律構成について（二）」神戸28巻２号154頁・170頁〔昭和53〕，中舎寛樹「日本民法の展開
（３）判例の法形成ー無権利者からの不動産の取得」広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年Ⅰ』
440頁〔有斐閣，平10〕，内田貴『民法Ⅰ総則・物権総論』61頁〔東京大学出版会，第４版，平20〕，
磯村保「判批」潮見佳男＝道垣内弘人編『民法判例百選Ⅰ』45頁〔有斐閣，第７版，平27〕な
ど）とが対立している。
（６）神田講師は，「意思表示を基調とした94条２項類推適用論を採用した場合，いわゆる取消と
登記と呼ばれる問題その他，物権法の領域の各論点処理において94条２項の類推適用を積極的
に展開することは，到底無理といえる。」と指摘している（神田英明「民法94条２項類推適用
の限界」法論80巻６号163頁〔平20〕）。また，須永教授は，「取消原因を覚知し追認可能なこと
を了知しただけの場合はもとよりのこと，現実に取り消したにもかかわらず登記を回復しない
という状態は，不動産を買い受けたにもかかわらず登記を移さないという状態の方に類似して
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おり，177条適用の前提となる『怠慢』については語りえても94条２項類推適用の根拠とされ
るに足る『帰責事由』についてまでは語りえない」と指摘している（須永醇『新訂民法総則要
論』222頁〔勁草書房，第２版，平17〕）。しかし，民法94条２項の類推適用が拡張し，現実に
取り消したにも関わらず虚偽の登記を回復しないという状態についても帰責性を採ることが可
能となったならば，取消しの遡及効（民法121条）を無視してまでも民法177条構成を採用する
合理性は失われるというべきであろう。
（７）増森珠美「判解」最高裁判所判例解説民事篇平成18年度（上）13事件評釈298頁（法曹会，
平21）。
（８）増森・前掲注（７）309頁（注６）。
（９）増森・前掲注（７）306頁以下。
（10）佐久間毅「判批」潮見佳男＝道垣内弘人『民法判例百選Ⅰ総則・物権』47頁（有斐閣，第
７版，平27）。
（11）四宮＝能見・前掲注（２）211頁。
（12）吉田教授は，「承認」という言葉と「あえて放置」という言葉は，「決して同義語ではない。
『あえて放置』と評価しうるためには，不実登記の認識は必要であっても，承認という不実登
記への意思関与は必要ないからである。……本判決の『あえて放置』は，民法94条２項の類推
適用の前提となる帰責性が認められる１つの場合として，積極的文脈で述べられている。」と
指摘している（吉田克己「判批」判タ1234号54頁〔平19〕）。また，佐久間教授も，「『承認』は，
当該事態（ここでは，不実の外形）を意思により自ら受け入れること，引き受けることを意味
するのに対し，『放置』は，（あえて，ではあっても）当該事態をそのままにしておく（自ら関
わらない）ことを意味するだけである。前者は当該事態の自己作出と同質のものであるといえ
るが，後者はそうではない。」と指摘している（佐久間毅『民法の基礎１総則』135頁以下〔有
斐閣，第３版，平20〕）。吉田教授や佐久間教授はこうした表現の変更に批判的であるが（吉
田・前掲54頁，佐久間毅「判批」ＮＢＬ834号24頁〔平18〕），従来の「意思外形非対応型」を
さらに一歩拡張した前掲最判平成18年２月23日が登場することによって，それに合わせ帰責性
を「承認」から「あえて放置」にシフトさせざるをえなかったとみることもできるのではなか
ろうか。
なお，地目変更等のためと偽って不動産の所有者から交付を受けた登記済証，白紙委任状，
印鑑登録証明書等を利用して当該不動産につき不実の所有権移転登記がされた場合において，
不動産の所有者は，「本件土地建物の虚偽の権利の帰属を示す外観の作出につき何ら積極的な
関与をしておらず，本件第一登記を放置していたとみることもできないのであって，民法94条
２項，110条の法意に照らしても，」善意無過失の第三者に対して当該不動産の所有権が移転し
ていないことを対抗し得ないとする事情はないというべきであるとした最判平成15年６月13日
裁判集民210号143頁があり，帰責性を否定しているので明確ではないが，「放置」に帰責性を
求める見解に親和的な判断を示している。
佐久間教授は，「承認」と「あえて放置」の違いに関し，「『承認』という要件についても，
それがかなり緩やかに認められた例はこれまでにもあったが，そこでも不実の登記等を前提と
する行為を権利者自身がした，したがって権利者は不実の登記等を承認したと評価できるのだ
とされる事情が，一応は認定されていた。ところが，『あえて』という限定つきであっても
『放置』を要件にするならば，不実の登記を知っていたのにそれを除去しなかったことが基本
になるから，そういった事情の認定すら不要になるおそれがある。」と指摘しており（佐久
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間・前掲「判批」24頁），「承認」から「あえて放置」への表現の変更は，質的に重要な変更と
言えよう。
（13）中舎教授は，前掲最判平成18年２月23日に関し，「本判決は虚偽の登記名義に対する真の権
利者の直接関与の欠如をカヴァーするために，『余りにも不注意な行為』によることを指摘す
るが，これは自らの知らない虚偽の登記名義を発見し除去する義務を真の権利者に課すに等し
く，なすべき登記をしないという登記の懈怠以下の落ち度でよいとするもの」であると指摘さ
れているが（中舎寛樹「判批」リマークス34号９頁〔平19〕），意思外形非対応型の前掲最判平
成18年２月23日が民法94条２項の類推適用の帰責性を「なすべき登記をしないという登記の懈
怠以下の落ち度でよい」とした以上，意思外形対応型の外形他人作出型に関する民法94条２項
の類推適用の帰責性を，「明示又は黙示の承認」から虚偽の外観（不実の登記）を知りながら
「あえて放置」するという「なすべき登記をしないという登記の懈怠」に変遷させたとみるの
が合理的と解される。
平野教授は，前掲最判平成18年２月23日に関し，「近時，真の所有者の明示または黙示の承
認を不要とし，虚偽の登記作出について重過失があるにすぎない事例について94条２項，110
条の類推適用を肯定する判決が出されており，そこでは傍論的に，虚偽の登記作出に帰責事由
がなくても，虚偽の登記を放置すれば94条２項（ないし＋110条）の類推適用が可能なことが
傍論として認められている」と指摘している（平野裕之『民法総則』181頁以下〔日本評論社，
第３版，平23〕）。また，武川教授も，「本判決（前掲最判平成18年２月23日……筆者注）を含
めて近時の最高裁（前掲最判平成15年６月13日……筆者注）は，放置が認められれば類推適用
の余地がある旨を示唆している。」と指摘している（武川幸嗣「判批」民商135巻２号124頁
〔平18〕）。そして，山本教授も，民法94条２項の類推適用の類型として，外形承認型－存続承
認型（虚偽の外観がある場合に，真の権利者がその外観を明示又は黙示に承認したときは，そ
の外観を信じた第三者は，その外観にしたがった権利を取得する）と外形放置型－故意放置型
（虚偽の外観がある場合に，真の権利者がその外観をあえて放置したときは，その外観を信じ
た第三者は，その外観にしたがった権利を取得する）とを区別し，後者の存在を肯定している
（山本敬三『民法講義Ⅰ総則』178頁〔有斐閣，第３版，平23〕）。さらに，水野教授は，「最高
裁が抽象的判示ながら『放置』事例に言及したことは，94条２項の類推適用の範囲を超えて，
いかなる限度で例外的に第三者を救済したらよいのかという今後に開かれた問題にまでインパ
クトを持ちうると考える。」と指摘し，「権利者には虚偽の外観に対する意思的関与に基礎付け
られた帰責事由があるとはいいにくい」場合であっても，「権利者が一定の結果を『予測』し
えたという主観的な要素のほか，権利者の取引経験や虚偽の外観を是正することの容易さなど，
ごく例外的な事情がある場合には，禁反言の原則や権利外観法理に照らして，真の権利者より
も第三者を保護することがあってもよい。」と解しており（水野謙「民法94条２項及び110条の
類推適用」法教399号147頁〔平25〕），前掲最判平成18年２月23日が，「明示又は黙示の承認」
から虚偽の外観（不実の登記）を知りながら「あえて放置」すると表現を変更したことに意味
を見出されている。
もっとも，前掲最判平成18年２月23日の調査官解説では，「本判決は，従来の判例で用いら
れた『承認』という用語ではなく『あえてこれを放置』したとの表現を用いているが，これは，
帰責性の軽重の評価という側面を重視してこのように表現したにすぎず，『承認』という用語
を用いなかったこと自体に格別意味があるわけではないと思われる。権利者が外観の存在を知
りながら単に『放置』していた場合等にまで民法94条２項の類推適用の範囲を拡張するか否か
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等については，従前の議論がそのまま妥当するものと考えられる。」と指摘されている（増
森・前掲注（７）309頁（注８））。しかし，従来の「意思外形非対応型」をさらに一歩拡張して，
なんら「権利者の関与した外形（従来の非対応型の第１の外形）」がないにもかかわらず，従
来より帰責性が弱い場合に民法94条２項を類推適用することを可能にしたことに伴い，意思外
形対応型の外形他人作出型においても，従来より帰責性が弱い「あえて放置」で帰責性をとる
ことを認めたと解するのが合理的である。「あえて放置」という表現を用い，「承認」という用
語を用いなかったことに「格別意味があるわけではない」と最高裁の裁判官が増森調査官のよ
うに強弁するなら，あまりにも無責任な判決と批判を免れないであろう。学説では帰責性を
「放置」とするか「承認」とするかで前掲注（５）で述べたように大きな対立があり，「放置」
に帰責性を認めない意思が最高裁にあるならば，「あえて放置」という表現は，絶対に用いな
いはずであるし，また用いるべきではないと言えよう。前掲最判平成18年２月23日以後の下級
審においては，「放置」という表現を用いて民法94条２項と110条の類推適用がなされているこ
とからも（東京高判平成20年５月21日訟月55巻９号2980頁，東京地判平成23年12月８日
LEX/DB25490842，東京地判平成24年12月19日 LEX/DB25498962，東京地判平成24年12月27日
LEX/DB25498837），「放置」という表現を用いたことの影響は非常に大きいと言える。「思われ
る」とか「考えられる」という上記の増森調査官の表現からすると，増森調査官の個人的な見
解と考えられ，前述した増森調査官の指摘には賛同できない。
（14）広中俊雄『物権法』129頁（青林書院，第２版，昭57），遠藤浩『民法基本判例１総則』98
頁（信山社，平７），須永・前掲注（６）224頁，田山輝明『物権法』75頁・80頁（弘文堂，第
３版，平20），佐久間毅『民法の基礎２物権』90頁（有斐閣，平18）。
（15）取消しと登記が問題となる取消後の第三者の場面で，いわゆる復帰的物権変動論を用いる
民法177条論と民法94条２項の類推適用論とでは，主観的要件の面では差異が縮まりつつある
といっても，民法177条論は第三者に登記を必要とするのに対し，民法94条２項類推適用論では
第三者に登記を不要とするならば，この点の差異は残ることになる。民法94条２項の類推適用
を行う他の事例との均衡という点を重視するならば，将来的には第三者の保護要件として登記
を不要とすべきであるが，過渡期の判例において，取消後の第三者を民法94条２項の類推適用
で処理するに際し，権利保護要件として，登記を要求する処理も解釈論としてはありうると考
える。
（16）下森・前掲注（２）128頁。下森教授は，「登記に公信力を認めないわが民法の価値判断の下
での取引安全保護のための修正原理として許さるべき法技術であり，絶対無効の場合にも応用
できる点で公平であり，体系的にも無理がない法技術」であることから，民法94条２項の類推
適用を用いるべきであると主張する（下森・前掲）。
（17）意思外形対応型の外形他人作出型の権利者の帰責性に関し，前掲最判昭和45年９月22日は
「明示又は黙示の承認」とし，前掲最判平成18年２月23日は「あえて放置」としているが，民
法94条の類推適用がさらに動的安全にシフトすると，虚偽の登記の「放置」に帰責性を見出す
ことができよう。
（18）下森・前掲注（２）132頁。加藤教授も，「94条２項の活用が判例・学説によって拡大してき
た今日では，判例による対抗問題の借用という便宜的処理を捨てて，無権利説に立ち戻った上
で94条２項論による妥当な解決を図るのが正道だと思われる。」と指摘する（加藤一郎・前掲
注（２）66頁）。その結果，①解除後の第三者，②遺産分割後の第三者，③時効完成後の第三者
に関する判例理論（①に関し，最判昭和35年11月29日民集14巻13号2869頁，②に関し，最判昭
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和46年１月26日民集25巻１号90頁，③に関し，最判昭和33年８月28日民集12巻12号1936頁）も，
無権利説に立ち戻った上で民法94条２項の類推適用を用いた解決に変更することになろう。
（19）内田・前掲注（５）201頁。
（20）神田・前掲注（６）173頁。
（21）「不実登記への外観理論の採用は，不動産登記制度に部分的に『公信の原則』を導入するの
と同じ結果を生み出す」と指摘するものとして，川島武宜＝平井宜雄編『新版注釈民法（３）
総則（３）』379頁〔稲本洋之助〕（有斐閣，平15）。
（22）我妻栄『民法研究Ⅲ物権』63頁（有斐閣，昭41）。
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